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“La propiedad ha sido durante mucho tiempo
encerrada entre las paredes civilistas, no obs-
tante la misma trasciende en las diversas dareas
del derecho, y de otras materias.”
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Apuntes sobre el Derecho de Propiedad a partir de sus
Contornos Constitucionales
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INTRODUCCION

La propiedad, sin duda alguna, ha sido uno de los presupuestos basicos para la creaciéon de los sistemas juridicos oc-
cidentales, y en funcién de ello se ha manifestado su aporte pata el inicio de la industrializacion.!

Los intereses que giran en torno a esta institucion son diversos, tal como lo manifiesta el profesor italiano Paolo
Grossi al afirmar que:

“ningun discurso juridico estd quizds tan empapado de bien y de mal, tan sazonado por visiones maniqueas
como aquel que se refiere a la relacién hombre-bienes. Porque son tan grandes los intereses en juego que ine-
vitablemente las opciones econdmico-juridicas vienen defendidas por las corazas no corroibles de las connota-
ciones éticas y religiosas”?

Su régimen refleja la concepcién filoséfica de cada pueblo asi como el factor que determina la estructura de su
organizacién. Asi pues, de manera inicial se podria decir que en regimenes liberales se reconoce la propiedad indi-
vidual y la libre iniciativa privada, en cambio en regimenes socialistas se substituye la propiedad individual por la
propiedad colectiva o la propiedad del Estado reduciendo a su minima expresion la iniciativa privada, basaindose
entonces la actividad econémica en la planificacion estatal.

Siendo esto asi, precisar su concepto, alcances y limitaciones; determinar la legitimacion de los titulates y su recono-
cimiento por parte de los terceros, asi como explorar los margenes de su estabilidad (proteccién) en el transcurso del
tiempo, son ambitos de estudio necesarios para tener una aproximacion basica sobre esta institucion juridica.

Ahora, si bien la propiedad puede estudiarse como un factor de igualdad (o desigualdad) asi como un factor de pro-
duccién, o como garantia de la persona en funcién de su dignidad y libertad; en un régimen de economia de merca-
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do los derechos de propiedad son una fuente de libertad
econémica y también, aunque algunos lo olviden, una
fuente de libertad politica’® y sociolégica.

Asi pues, dada la amplitud de esta institucion, el presente
articulo busca referirse a la propiedad en el ambito juridi-
co, su reconocimiento en nuestro ordenamiento a partir
de lo recogido en nuestra Constitucién y lo desarrollado
en el Derecho Civil. Si bien en este dltimo ambito se re-
conoci6 y desarrollé la regulacién de la propiedad, en
nuestro actual ordenamiento debemos revisar las lineas
orientadores que la actual Carta Magna ha expresado so-
bre este detecho. Todo esto nos permitira dilucidar los
contornos, el contenido y los limites de este derecho.

Finalmente, si bien haremos referencia a un breve marco
histérico es conveniente adelantar que la propiedad no es
un concepto atemporal y rigidamente inmutable en virtud
de un supuesto de derecho natural, sino que es introducto-
riamente un concepto en gran medida formal, que por si
solo indica titularidad o atribucién, por lo que su contenido
es histéricamente variable. En este sentido, concebir a la
propiedad de manera abstracta e intemporal es una ficcién.*

I. DEFINICION

Una aproximacion inicial al instituto de la propiedad es
atribuida al profesor aleman Murswick, el cual distin-
guia entre lo propio y ajeno. Esta aproximacién intuitiva
quiere decir que cuando uno sale a la calle y ve diversos
objetos, no lo presumira suyo, sino que asumira que es
propiedad de otro sujeto. En funcién de ello —en princi-
pio- no podra usar, disfrutar o disponer de aquellos.

Ahora, dicha aproximacién mas que enfocarse en una po-
sicién funcionalista del derecho de propiedad a propésito
de la oponibilidad,’ es el punto de partida para mostrarnos
qué es la propiedad e indicarnos la ruta para definir sus
contornos.

Muestra de ello se brindé en el histdrico caso “Campbell
vs Holt”,® en el que el concepto de la propiedad se exten-
di6 a la pluralidad 7 fotum de los bienes materiales e inma-
teriales que integran el patrimonio de una persona y que,
por ende, son susceptibles de apreciacion econdémica.

Lamentablemente, en nuestro ordenamiento no se ha
adoptado una definicién, sino que ha descrito facultades
y poderes en el Art. 923 de nuestro cédigo sustantivo
“La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el
interés social y dentro de los limites de la ley.”

No obstante ello, podemos esbozar como definicién
de propiedad aquel dominio que tiene el titular sobre el
bien, respetando la ley y el derecho de los terceros.

Dicha definicion sencilla debe tener cuidado en aplicarse
en propietarizar inclusive los derechos “de la misma forma
que se dice gue un hombre tiene un derecho sobre su propiedad,
también puede decirse que tiene una propiedad sobre sus derechos”™
Por tanto, no existe propiedad sobre la concesion, ni so-

bre el arrendamiento, ni sobre cualquier otro derecho.?

De igual forma, debe indicarse que el derecho de propie-
dad es afin a otros derechos como la pension

“(..) la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefialé que el derecho a recibir una pensién de jubi-
lacién, constituye un derecho adquirido, por cuanto
la Constitucién Peruana lo reconoce expresamente
y, en la medida que este fue incorporado al patri-
monio de los pensionistas, se encuentra amparado
por el articulo 21° de la Convencion, que reconoce el
derecho de propiedad... El criterio de la Corte Intera-
mericana es compartido, y asumido expresamente,
por el Tribunal Constitucional peruano, que en va-
rias ocasiones ha identificado el derecho a percibir
pension con el derecho de propiedad””’

Al derecho a la herencia toda vez que este es un ambito
de apropiacién privada y de trasmision zortis causa, prote-

FriEDMAN, Milton. Preface: Economic Freedom Behind the Scenes. In: Economic Freedom of the World 2002 Annual Report, edited by J.
Gwartney and R. Lawson, xvii-xxi. Vancouver: Fraser Institute. 2002.

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. La propiedad. En: Estudios en Homenaje a la profesora Teresa Puente. Valencia: Departament de Dret Civil
Univertitat de Valencia.1996, pp.15.

Posicion funcionalista ha manifestado BurLarp Gonzaves, Alfredo. Conferencia brindada en la Zona Registral N° IX - Lima. Derechos Reales
Vs. Derecho de las Obligaciones. 10.5.2011.

Fallos 144:219 y 145:307, Campbell v. Holt, 115 U.S 620, 1885. En ese sentido Thomas Cooley sefialaba que “todos los intereses apreciables
que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y su libertad” por eso “todo derecho que tenga un valor reconocido como
tal por la ley (...) integra el concepto constitucional de ‘propiedad” (Thomas M. Cooley. The General Principles of Constitutional Law in the
United States of America, pp. 345/346.

Madison, J. [1792] 1906. Property. In The Writings of James Madison, Vol. 6, 1790 -1802, edited by G. Hunt, 101-3. New York: G. P. Putnam’s
Sons, Nickerbocker.

Hay que tener cuidado con las criticas y razonamientos que estin detras de ella, que quiza puedan indicar que en el Derecho Alemén también existio
la ideologfa de la propiedad de los derechos. Y es que en el petiodo entreguerras, en donde si bien fue considerada por algunos el Art. 153 de la
Constitucion de Weimar con tendencias socializadoras (a diferencia del Art. 903 BGB LANGE, Heinrich. Liberalismus, Nazionalsocialismus und
Biirgerliches Recht. Ttbingen, 1933, p.19) -, toda vez que tenia en su seno restricciones que podian ser utilizadas como limitaciones de la propie-
dad. En ese sentido, el Reichsgericht (Ttibunal Supremo Aleman) buscé —hasta donde pudo- interpretar de la forma mas amplia dicho derecho.
Branm Garcia, Enrique. Eigentum und Enteignung im Dritten Reich. Steinbach. Taunus. 1985, p.100. En ese sentido, ante la cada vez mas fuerte
influencia del nacionalsocialismo, el Reichsgericht indicé que el concepto de la propiedad era también aplicable a los demas derechos privados
—incluido el derecho de crédito. (Reichsgerichts in Zivilsachen tomo 109, p. 319). Esta fue la reaccion, ante un régimen que se avizoraba como
limitador de derechos. Esto debe tomarse en cuenta dado que algtin autor recientemente ha transcrito criticas sobre partes del BGB, sefialando este
“fue incapaz de garantizar derechos fundamentales”, no tomando en consideracién los esfuerzos de los autores y Tribunales Alemanes por darle
herramientas a propiedad en el periodo del nacionalsocialismo a fin que no se le vacie de contenido. GONZzALES BARRON, Gunther. Propiedad y
derechos humanos. Superacién del modelo liberal y codificado de la propiedad. Lima: El Jurista Editores, N°6, 2011. Es mayor la critica dado que
dicho autor sigue la orientacion de sus otros textos de distorsionar informacion a fin de adaptarlas forzosamente a sus particulares posiciones.
Sentencia de la Corte Interamericana sobre el Caso de los Cinco Pensionistas vs. Pert, Sentencia de 28.2.2003. Indicamos afinidad, dado que en
sede nacional se ha indicado una serie de distinciones entre el derecho a la propiedad y el derecho de pensién. Por su naturaleza, la pensién, no



gido por la garantia institucional del derecho de propiedad.
Asi pues, mediante el derecho a la herencia, la propiedad se
petpetia en manos privadas, constituyendo la propiedad y
la herencia de, igual manera, elementos basicos de un or-
den patrimonial y social basado en la autonomia privada.
En este sentido, la herencia puede estimarse incluso como
una manifestacion de la garantfa de la propiedad que en el
sentido del texto constitucional, incluye no solo la facultad
de aprovechar, sino también la de transmitir de manera perma-
nente.”’

De igual forma se ha indicado que la proteccién de la
libre disposicion del ahorro ya sea en moneda nacional o
extranjera es una prolongacién o manifestacion del dere-

cho de propiedad."!

II. EVOLUCION HISTORICA

En el derecho romano encontramos diversas concepcio-
nes de propiedad, ya sea colectiva; copropiedad familiar
o la propiedad individual. En este se desarrollan las facul-
tades del ius utendi, fruendi et abutendi.

Ya en la época preliberal o feudal se dividié el dominio
directo del sefior feudal y dominio util del que cultiva.
Esto dio origen a diversas afectaciones a la propiedad
que dio como resultado el denominado régimen de ma-
nos muertas.

Posteriormente, en vigencia de la escuela del derecho na-
tural, se reconoce a la propiedad como un derecho natu-
ral del hombre -intrinseco a su naturaleza-, por lo que de-
bia tutelarse de las afectaciones de los poderes politicos
y/o de terceros. Los limites de la misma se encontraban
en el respeto a los derechos de los demas.

El cédigo de Napoledn en su art. 544 definié de forma
muy liberal a la propiedad “La propiété est le droit de jouir et
disposer des choses de la maniére plus absolue, pourvu qu'on n’en
fasse pas un usage prohibé pasr les lois on par les reglements.” Di-
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cho articulo influyé en nuestro art. 460 del Cédigo Civil
de 1852 “Propiedad o dominio es el derecho de gozar y
disponer de las cosas”, atenuando el pensamiento liberal
francés.'?

Si bien se considera que el Cédigo de Napoleodn, bajo la
influencia de las ideas liberales de la revolucion, otorgd
a la propiedad un lugar privilegiado, no puede deducirse
de ello un derecho irrestricto, porque tenia sus limites
en la Ley.

En la Constituciéon de 1958 francesa (V Republica) no
se reconocieron derechos fundamentales expresamente,
sino tacitamente a través del Predimbulo donde se pro-
clama la vinculacién del pueblo francés a los derechos
humanos y al principio de soberanfa nacional tal como se
encuentran definidos en la Declaracién de 1789', con-
cordada con el Preambulo de la Constitucion de 1946.

No obstante ello, el Consejo Constitucional en su sen-
tencia N° 81-132-DC del 16.1.1982 (tema de nacionali-
zaciones) reconocio el valor constitucional del derecho
de propiedad, aunque posteriormente modifica en parte
su discurso indicando que se teconoce a la propiedad
como valor constitucional a partir de su evolucion.'

En sede alemana, el BGB regula a la propiedad en su
903 del BGB “Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht
das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach
Belieben verfabhren und andere von jeder Einwirkung ansschlie-
fen(...)”">. Esto ha sido interpretado por diversos autores
alemanes como el principio del uso licito ilimitado de
las cosas por parte de los propietatios, y las restricciones
como excepcion. '

No obstante esto, como vamos a ver en los siguientes
puntos, la regulacion civil debié interpretarse dentro del
marco de lo dispuesto por el ordenamiento constitucio-
nal. Asi pues debi6 interpretarse segun lo dispuesto por
la Constituciéon de Weimar en el art. 153" (vigente a pat-

es un derecho real sobre un bien, sino un derecho a percibir un determinado monto de pago periddico al que se tiene acceso una vez que se han
cumplido los requisitos legalmente establecidos. Expedientes N.° 0050-2004-A1/TC, 0051-2004-A1/TC, 0004-2005-P1/TC, 0007-2005-P1/
TC y 0009-2005-PI/TC. La pension no puede ser objeto de determinados actos de libre disposicién (compra-venta, permuta, donacion, entre
otros), no es pasible de expropiacién, no siempre coincide el titular de la pensién con la persona beneficiada con ella, debiendo distinguirse
entre el pensionista y el beneficiario.

KRESALJA ROSSELLO, Baldo y OcHoa, César. Derecho constitucional econémico. PUCP: Lima. Fondo Editorial, 2009, p.257

D& TrAZEGNIES, Fernando. Presencia del Codigo de Napoleodn en el Pert, los conflictos entre tradicion y modernizacion. p. 261,262 En: http://
www.revistas.uchile.cl/index.php/RCHD /article/ viewPDFInterstitial /5138 /5022. Respecto a este punto hay que tener cuidado con interpre-
taciones sesgadas sobre la materia. “Por ejemplo, el Codigo Civil Peruano de 1852, fue tan liberal en cuanto a la definicion de la propiedad, que
omitié establecer la posibilidad de limitarla mediante leyes o reglamentos, a diferencia de lo que ya reconocia el Codigo Civil Francés de 1804.
GonzaLes, Gunther. Ibid, p. 89. El Dr. De Trazegnies ya ha indicado en su momento que nuestro codigo de 1852 tuvo dos omisiones de su
antecedente a francés “de la manera mas absoluta” y la referencia al uso prohibido por leyes y reglamentos. La justificacion quiza esta —segun
dicho autor- en que lo prohibido no necesita prohibirse nuevamente. DE TRAZEGNIES, Fernando. Ibidem. Una lectura més seria de dicho cédigo
y de los autores de la época evitarfan distorsionadas interpretaciones como la planteada por el Dr. Gonzales en la que la propiedad serfa ilimi-
tada, basandose en la literalidad del Art. 460, desconociendo los origenes, y dejando de lado las restricciones que tenfa de por si la propiedad
en el ambito legal. Esto es contradictorio con sus criticas que hace mas adelante al sefialar como frase trillada “la propiedad solo se limita por

Art. 17 “la propiedad es un derecho sagrado e inviolable. Nadie puede ser privado de ella salvo por causa de necesidad publica, legalmente

Bon, Pierre. El Estado constitucional del derecho de propiedad en Francia. En: Revista Chilena de Estudios. Vol. 25, p.536.

Traduccién libre: El propietatio de una cosa, en tanto no vulnere la ley o los derechos de tercetros, puede actuar con la cosa segiin su voluntad

EckerT, J6rn En: ScHULZE, Reiner y otros. Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar. Nomos, 6a edicién, 2009, p.1273.

10
11 KRESALJA ROSSELLO, Baldo y OcHoa, César. Idem, p. 266.
12

ley expresa” (SIC) GONzALES BARRON, Gunther. Ibid, p.91.
13

establecida, y mediante una indemnizacion justa y previa.”
14
15

y excluir a los otros de cualquier intromisién.
16
17

Articulo 153. La Constitucién garantiza la propiedad, cuyo contenido y limites fijaran las leyes. No puede procederse a ninguna expropiacién
sino por utilidad publica y con sujecion a la ley. Se realizard mediante indemnizacién adecuada, a menos que una ley del Imperio disponga otra
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tir del 11.8.1919) y posteriormente bajo lo regulado en la
Ley Fundamental Alemana (Grundgesetz).

Esta norma a través del Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) ha clasificado las facultades de
los privados para su utilizacién y obtencion de provecho de
los bienes de forma autoresponsable, a fin que se pueda dis-
poner sobre ellos a través de sus decisiones de manera libre.
Asi pues, la propiedad garantizada del art. 14 I 1 Grund-
gesetz comprende la protecciéon de la propiedad privada
como institucién juridica (Institutsgarantie) y la garantia
subjetiva del derecho de propiedad como derecho de li-
bertad de los privados frente al Estado (Individualgaran-
tie).

Mientras el art. 14 1 1 Grundgesetz como Institutsgaran-
zie el legislador impone, la institucion juridica permite, la
posibilidad de poner en funcionamiento el derecho de
libertad patrimonial de los ciudadanos (Decision 24, 389
del Tribunal Constitucional Federal), garantiza la norma
como Individualgarantie la proteccién de los derechos de la
propiedad individuales contra la expropiacion.'®

Dicha vinculacién entre el Derecho Constitucional ale-
man, las decisiones de su tribunal federal y lo regulado en
el BGB, han permitido espacios importantes de estudio
sobre el derecho de propiedad, ya sea por el denominado
contenido esencial, la funcién social, entre otros.

Dichos espacios también han sido adoptados en nuestro
ordenamiento, aunque no de la misma fuente, sino por
las traducciones espafiolas de alemanes, las cuales si bien
han aportado para el estudio en nuestro medio, no han

llegado de forma fidedigna.

III. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIA-
LESY CULTURALES

Entre los instrumentos normativas mas importantes en
el derecho internacional tenemos La Declaracion Universal
de Derechos Humanos (10.12.1948) Articulo 17. 1.,/ Toda
persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
2. Nadje serd privado arbitrariamente de su propiedad.”

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, aprobado por la Asamblea General de
Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966 (entrd en
vigencia el 3 de enero de 1976) sefialé en su articulo 11.

“Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimenta-
cion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejo-
ra continua de las condiciones de existencia. (...)".

La Declaracién Americana de los Derechos y Debetes
del Hombre (Aprobada en la Novena Conferencia Inter-

nacional Americana Bogota, Colombia, 1948) en su ar-

ticulo XXIII. “Toda persona tiene derecho a la propiedad
privada correspondiente a las necesidades esenciales de
una vida decorosa, que contribuya a mantener la digni-

dad de la persona y del hogar.”

De igual forma en la Convencién Americana Sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José) San José, Costa
Rica 7 al 22 de noviembre de 1969 se indica

“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada. 1.
Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social. 2. Ninguna persona puede ser priva-
da de sus bienes, excepto mediante el pago de in-
demnizacién justa, por razones de utilidad ptiblica
o de interés social y en los casos y segtin las formas
establecidas por la ley. (...)”

En suma, podemos afirmar que los derechos econémi-
cos, sociales y culturales reconocen y buscan que se res-
peten los derechos de la persona humana dentro de una
vida digna, con satisfaccién de sus necesidades basicas
como el detecho al trabajo, a la seguridad social, derecho
a la salud, a la educacion, derechos de la familia, a parti-
cipat en la vida cultural, @ /a propiedad, y a la vivienda. El
reconocimiento del derecho a la propiedad y a su protec-
cién es expreso por estos instrumentos internacionales.

IV. LA CORTE EUROPEA Y LA CORTE INTE-
RAMERICANA DE LOS DERECHOS HU-
MANOS

La razén sobre la que se organiza la tutela del derecho de
propiedad se construye con criterios diversos y mode-
rados. Cada Estado reclama tendencialmente para si un
ambito propio de decision en funcidn de que la légica de
la propiedad viene dada en gran medida por las particu-
lares concepciones y circunstancias politicas, sociales y
econdémicas de cada sociedad.

En ese sentido, es necesario tener en cuenta el art. 1 del
Protocolo adicional al Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales:

“Proteccion de la propiedad. Toda persona fisica
o moral tiene derecho al respeto de sus bienes.
Nadie podrd ser privado de su propiedad sino
por causa de utilidad ptiblica y en las condiciones
previstas por la ley y los principios generales del
Derecho Internacional. Las disposiciones prece-
dentes se entienden sin perjuicio del derecho que
poseen los Estados de adoptar las leyes que esti-
men necesarias para la reglamentacion del uso
de los bienes de acuerdo con el interés general
o para garantizar el pago de los impuestos, de
otras contribuciones o de las multas.” (subraya-
do propio).

cosa. Respecto a la cuantia de la indemnizacién, cabra en caso de discordia el recurso ante los Tribunales ordinarios, salo que por leyes del

Imperio se ordene lo contrario. La expropiacién que en favor del Imperio se realice con respecto a Paises, Municipios y establecimientos de

utilidad piblica sélo podra efectuarse mediante indemnizacién.. Su uso ha de constituir al mismo tiempo un servicio para el bien general.

18— FEcrerT; Jorm 1bid, p. 1273.

19 JmviNEz Horwrtz, Margarita. La proteccion del derecho de propiedad en el marco del convenio de Roma (Sobre la Sentencia del Tribunal



De dicho articulo se puede verificar la proteccion al de-
recho de propiedad, y excepcionalmente la posibilidad
de privacion por causas justificadas y en vias legales, y la
indemnizacién correspondiente.

Asi pues, se destaca en las Sentencias del Tribunal Eu-
ropeo (25 y 26) de Derechos Humanos de Estrasbur-
go (Gran Sala) de 23.11. 2000. Caso Ex-rey de Grecia y
otros Contra Grecia.

El 21 de abril de 1967 se produce un golpe militar en
Grecia que subvierte la organizacién sobre la base de la
Constitucién de 1968. Se adoptan medidas legislativas
tendentes a abolir l]a monarquia e instaurar una Republica
presidencial de régimen parlamentario. Con estos antece-
dentes historicos, no resulta extrafio que se tomasen las
correspondientes medidas de confiscacion de los bienes
propiedad de la familia real griega. El Estado griego no
quetfa al rey, pero si sus bienes. Lo que sorprende, no
obstante, es la dilacién de muchos afios que sufre este
particular proceso de expropiaciéon. El primer acto de
expropiacién se produce en 1973 y el proceso se cierra
con la ley N° 2215/1994. Entre un momento y otro, la
propiedad de los bienes de la familia real pasa por las mas
variopintas situaciones juridicas: fue nuevamente expro-
piada, sometida a un régimen de administraciéon y gestion
bajo el control de la administracién estatal; incluso, se
alcanzaron varios acuerdos negociados entre el Estado
griego y la familia real. No obstante ello, por unas u otras
circunstancias histoéricas, ninguno de los actos de expro-
piacion ni tampoco los acuerdos llegaron a desplegar su
eficacia.

El proceso acaba finalmente de forma tajante con la Ley
n°® 2215/1994. Siguiendo las tendencias politicas marca-
das por el gobierno de Papandréou, esta sorprendente
ley establece, bajo el estandatte de la “Yegalidad constitucio-
nal y la memoria historica”, que el Estado griego deviene en
propietatio de todos los bienes muebles e inmuebles del
rey Constantino, la princesa Irene y la princesa Catherine.

A los efectos indemnizatotios, la ley N°2215/1994 con-
sidera en vigor el decreto-ley de 1973 que valoraba a la
baja los bienes de la familia real griega, reservandose, no
obstante, el gobierno griego la posibilidad de compensar
dicha indemnizacién con el crédito del Estado frente a
la familia real."

El Tribunal indico:

- Que algunos de los bienes fueron adquiridos en al-
gun momento por los antepasados de los ex-reyes.
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- En diferentes momentos el propio gobierno los
traté como bienes privados.

- El proceso de expropiacion presupone propiedad.

Asi pues, la proteccién del derecho de propiedad deviene
tendencialmente coincidente con la evolucion del dere-
cho patrimonial. El objeto de tutela se refiere a un snserés
econdmico que haya sido “patrimonializado” con indepen-
dencia de su envoltura formal. El centro del sistema pa-
trimonial no es ya la relacién de poder plena y absoluta
sobre la cosa. Existen otras formas de poder organizadas
bajo la cobertura jutidica de conceptos mas elasticos,
pero igualmente representativos del anclaje patrimonial
de bienes e intereses econOmicos.

En el Caso de la Corte Interamericana se ha pronunciado
en el caso de Baruch Ivcher Bronstein V's. Perd, siguiendo
esta tendencia de ampliar el concepto de bien a todo el
patrimonio, sefialando que este tenfa derechos patrimo-
niales, que producto de una privacién de la nacionalidad
fueron despojados, no existiendo causal de utilidad pu-
blica alguna ni indemnizacién respectiva.

V. DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO
CONSTITUCIONAL

De la revision de los articulos 3% y 43?! de nuestra Cons-
titucién Politica, se desprende que nuestro pais es un Es-
tado Social y Democratico de Derecho, dejando de lado
aquella concepciéon de un Estado Liberal de Derecho.
El transito de uno a otro modelo -tal como lo senala el
Tribunal Constitucional-, no es sélo una cuestion termi-
nolégica, sino que comporta el redimensionamiento de
la funcién del propio Estado.

Y antes de dicho redimensionamiento, hubo un cambio
fundamental que dio origen al Estado Liberal, el cual
mediante dos revoluciones: la francesa y norteamericana,
cambiaron la concepcién de la época haciendo el recono-
cimiento de la libertad de las personas en contraposicién
alo sucedido durante el régimen absolutista-mondrquico.

Dicho Estado liberal de Derecho, si bien fue reconocido
en sus inicios por la carga ideoldgica que tenia, luego de
algin tiempo fue cuestionado por las exigencias de un
panorama mas complejo en las relaciones intersubjetivas
producto de la industrializacién. Dicho tipo de Estado,
no satisfacfa plenamente la exigencia de la sociedad, toda
vez que solo aseguraba una mera igualdad formal que no
trascendia al nivel social.

Europeo de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2000, asunto ex-rey de Grecia y otros c. Grecia) En: Derecho Privado y Constitucion.

Nuam. 15. Enero-Diciembre 2001, pp. 241 y ss.

20 Articulo 3.- Derechos Constitucionales. Numerus Apertus

“La enumeraciéon de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza and-
loga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democritico de derecho y de la forma

republicana de gobierno”.

21 Articulo 43.- Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno

“La Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana.

El Estado es uno e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacién de poderes”.
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Por esto, en busca de la igualdad en sentido “material” en
la sociedad junto con los mecanismos que coadyuven a
esta, se propone otro tipo de Estado. En ese sentido, se
sefiala que si bien los valores basicos del Estado liberal
eran, la libertad, la propiedad individual, la igualdad, la
seguridad juridica y la participacion, en todo ambito, de
los ciudadanos en la formacion de la voluntad estatal,
también lo es que

“(..) el Estado social democrdtico y libre no sélo
no niega estos valores, sino que pretende hacer-
los mds efectivos ddndoles una base y un conte-
nido material y partiendo del supuesto de que
individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacién
reciproca de tal modo que no puede realizarse el
uno sin el otro”#

En ese sentido, el Tribunal Constitucional® sefial6 que el
Estado Social y Democratico de Derecho es una cons-
truccién complementatia del Estado Liberal de Derecho,
dado que:

“la configuracion del Estado Social y Democrdti-
co de Derecho requiere de dos aspectos bdsicos: la
existencia de condiciones materiales para alcan-
zar sus presupuestos, lo que exige una relacion
directa con las posibilidades reales y objetivas
del Estado y con una participacion activa de los
ciudadanos en el quehacer estatal; y la identifica-
cion del Estado con los fines de su contenido so-
cial, de forma tal que pueda evaluar, con criterio
prudente, tanto los contextos que justifiquen su
accionar como su abstencidn, evitando tornarse
en obstdculo para el desarrollo social (...)"

Por lo que, si juntamos la supremacia de un texto cons-
titucional, el control y la limitacion del poder, y, el res-
peto vy tutela de los derechos fundamentales®, estamos
frente al denominado Estado Constitucional de Dere-
cho. En ese sentido, Hiberle sefiala que:

“El Estado constitucional de cufio comtn euro-
peoy atldntico se caracteriza por la dignidad hu-
mana como premisa antropoldgica-cultural por
la soberania populary la divisién de poderes, por
los derechos fundamentales y la tolerancia, por
la pluralidad de los partidos y la independencia
de los tribunales; hay buenas razones entonces
para caracterizar elogiosamente como democra-
cia pluralista o como sociedad abierta”?®

Tal como lo sefialamos, este modelo de Estado tiene
como caracteristica la supremacia constitucional, dado

que todas las normas no pueden estar al mismo nivel,
son parte de una norma fundamental que da validez a las
demas y que prevalece sobre las otras, esta norma es la
constitucional.

Asimismo, la caracteristica del control y la limitacion del
poder se refieren al respeto que impone la Ley, entendida
como norma que acoge la voluntad general y no los re-
querimientos individuales. Esto conlleva al sometimien-
to del ejercicio del poder a reglas preestablecidas para la
actuacion estatal, lo cual quiere decir que toda conducta
del Estado debe ampararse en la ley, lo que se ha deno-
minado, principio de legalidad.

Es importante enfatizar que este tipo de Estado bus-
ca garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
fundamentales”, consagrandolos en una norma juridica,
previniendo su perturbacién o privacién y creando me-
canismos de tutela que protejan los mismos.

En conclusién, si bien por siglos se padeci6 la impronta
de un legalismo formal, hace ya vatios afios ha salido a
la luz un nuevo modelo, que no es producto de cambio
meramente nominal, sino que adoptando el precedente
lo humaniza, llenandolo de valores y principios de los
cuales cualquier interprete debe partir.

VI. LA PROPIEDAD EN LAS CONSTITUCIO-
NES DEL PERU

En principio, tendrfamos que sefialar que si bien la
propiedad ha sido reconocida en todas nuestras consti-
tuciones, siendo muestra de ello la denominada Cons-
titucion de Cadiz: “ART. 4. La Nacion estd obligada a
conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la
propiedad, y los demds derechos legitimos de todos los individnos
que la componen.”

Sin embargo, es recién en las dos dltimas que son ex-
presamente reconocidas como derechos fundamentales:
“Articenlo 2. Toda persona tiene derecho: 14.- A la propiedad y a
la herencia, dentro de la Constitucion y las leyes”. (Constitucion de
1979 y de 1993).

Es asi, pues, que la propiedad es vinculada a su funcién
economica de fuente riqueza estatal: “Arsiculo 60°.- E/
Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional
Se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de
empresa. Solo antorizado por ley expresa, el Estado puede rea-
lizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razon de alto interés piblico o de manifiesta conveniencia

22 Fundamento 1 de la sentencia del expediente 0048-2004-P1/TC del Tribunal Constitucional.
23 STC 0008-2003-Al, Fundamento N° 12.
24 LoewENSTEIN, Karl. Una antigua teorfa: la separacion de poderes. En: BLancas Bustamantk, Carlos, LANDA ARROYO, César y RuBlO CORREA,

Marcial. Derecho Constitucional General. Seleccion de Lecturas de Derecho Constitucional. Tomo II. Pontificia Universidad Catélica del Pera,

Fondo Editorial 1995. p. 18.

25 Adoptamos dicha denominacion, toda vez que nos parece mas amplia y mas flexible que utilizar la expresién derechos humanos, derechos
naturales o derechos morales. Ver: PECEs — BARBA MARTINEZ, Gregotio. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidad Carlos IIT de

Madrid y el Boletin Oficial del Estado, 1999, pp. 36-38.

26 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. México: UNAM, 2001, p. 3.

27 Articulo 1.- Defensa de la persona humana

“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.



nacional. La actividad empresarial, piiblica o no piblica, recibe
el mismo tratamiento legal.” (Constitucion de 1993).%

La importancia de la propiedad era tal, que el Estado
la protegia® y prohibia el régimen de manos muertas.
“Art. 147°.- Quedan abolidos los empleos y privilegios
hereditarios y las vinculaciones; y son enajenables todas las
propiedades, aunque pertenezcan a obras pias, a religiones
0 a otros objetos”. (Constitucion de 1826). “Art. 160°.- La
Constitucién no reconoce empleos ni privilegios here-
ditarios, ni vinculaciones laicales. Todas las propiedades son
enajenables a cualguier objeto que pertenezcan. La ley deter-
minard el modo y forma de hacer estas enajenaciones”.
(Constitucion de 1828 y de 1834). “Art. 163°.- La Consti-
tucién no conoce empleos, ni privilegios hereditarios, ni
vinculaciones laicales. Todas las propiedades son enajenables”.

(Constitucion de 1939 y de 1856).

Esto podtfa ser un antecedente de la institucion registral,
la cual en el Pert nacié para solucionar, entre otros, la
falta del crédito, lo cual puede advertirse —posteriormen-
te- en un diario de la época

“La ley de 02 de Enero de 1888, que mando a
establecer en la Reptiblica el Registro de la Pro-
piedad Inmueble, resolvié en el Peru el doble
problema que desde largo tiempo preocupaba la
opinién publica y que estaba ya resuelto en to-
dos los paises progresistas: “adquirir sin temor
de perder lo adquirido y prestar con seguridad
sobre la propiedad raiz” Y luego afiadian “(...) Es
de advertir, que el objeto de la ley del Registro es
solo favorecer a los terceros interesados que dan
de buena fe su dinero, y no afecta los derechos
existentes entre los contrayentes; por lo que los
efectos de la falta de inscripcion se limitan a los
primeros.(...)".

Ahora bien, no se piense que estamos de acuerdo con
una proteccion del trafico absoluta, sino dentro de los
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limites que cada ordenamiento establezca.” En este sen-
tido, LLehhman sefiala

“(...) En el trdfico no es siempre posible al in-
dividuo el investigar en la esencia de las cosas,
debiendo atenerse normalmente a su apariencia
externa y confiar en ella. La seguridad del trdfi-
co quedaria muy perjudicada si esta confianza
no encontrase proteccion. Ello debe tenerlo en
consideracion el ordenamiento juridico y, en de-
terminadas circunstancias, hard prevalecer la
apariencia sobre la existencia. La cuestion reside
en saber en qué medida ha de protegerse la con-
fianza en estos supuestos de hecho externos.”*
(El énfasis es nuestro).

De otro lado, en el siglo XIX dada la importancia de la
propiedad, la misma era reconocida como requisito para
ser ciudadano,” para sufragar,* para ser elector parro-
quial,” representante® y para ocupar distintos cargos
como Diputado,” Senador™, Prefecto® o Subprefecto.®

Ahora bien, la misma no es, ni ha sido absoluta, sino que
tiene restricciones. Asi pues el “Arz. 40°.- La ley, por razo-
nes de interés nacional, puede establecer restricciones y prohibiciones
especiales para la adquisicion y transferencia de determinadas clases
de propiedad, ya sea por la naturaleza de ellas o por su condicion
lo situacion en el territorio. Constitucion de 1920 y 1933. Ar-
ticnlo 31.- La propiedad, cnalguiera que sea el propietario, estd
regida exclusivamente por las leyes de la Repriblica y se halla so-
metida a las contribuciones, gravamenes y limitaciones que ellas
establezean”. (Constitucion de 1933).

La Constitucién de 1979 regula el tema a partir del deno-
minado interés social, usando similar terminologfa que
el Art. 153 de la Constitucién de Weimar “La propiedad
obliga.”: “Articuto 124.- La propiedad obliga a usar los bienes
en armonia con el interés social. Bl Estado prommeve el acceso a
la propiedad en todas sus modalidades. La ley seiala las formas,

28 Articulo 112.El Estado garantiza el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia democratica de diversas formas

de propiedad y de empresa. Las empresas estatales, privadas, cooperativas, autogestionadas, comunales y de cualquier otra modalidad actian

con la personetia juridica que la ley sefiala de acuerdo con sus caracteristicas. Constitucion de 1979.

29 Articulo 193°.- Sin embargo de estar consignados los derechos sociales ¢ individuales de los peruanos en la organizacién de esta ley fundamen-

tal se declaran inviolables:
(...) 3.- La propiedad (...) Constitucién de 1823.

Art. 142°.- La libertad civil, la seguridad individual, la propiedad y la igualdad ante la ley, se garantizan a los ciudadanos por la Constitucion.

Constitucion de 1826 y 1828.

30 En: GACETA JUDICIAL: Diario de doctrina, legislacion, jurisprudencia y crénica. LIMA, 21.3.1891.
31 Diario oficial El Peruano 1.10.2007. Sentencia de casacion N° 3088-06 LIMA “(...) Décimo Primero.- Que, en ese sentido, el principio de
buena fe registral persigue proteger al tercero, que ha adquirido un derecho de quien finalmente tiene capacidad para otorgarlo, lo que implica

buscar la seguridad en el trafico inmobiliario, sin embatgo, la busqueda de la seguridad en tal trafico inmobiliario puede importar un sacrificio

de la seguridad del derecho, por ello es que para morigerar tal sacrificio el legislador ha dificultado el acceso al principio de la buena fe registral,

el que para ser alegado debe cumplir con los requisitos sefialados en el considerando precedente; en consecuencia, la norma que contiene el

mencionado principio debe ser interpretada en forma restrictiva.”

32 LenMANN, Heinrich. Doctrina del nacimiento, extinciéon y modificacion de los derechos, doctrina del supuesto de hecho. Tratado de Derecho
Civil. Traduccion de José M. Navas. Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado, volumen I, 1956, p.203.

33 Articulo 17°.- Para ser ciudadano es necesario:

(...) 4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesion, o arte con titulo publico, u ocuparse en alguna industria util, sin sujecion a otro

en clase de sirviente o jornalero. Constitucion de 1823

34 Constitucion de 1856 y 1860

35 Constitucion de 1823.

36 Constitucién de 1823.

37 Constitucion de 1828, 1834.

38 Constitucion de 1823, 1828 y 1834.

39 Constitucion de 1939.

40 Constitucion de 1939.
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obligaciones, limitaciones y garantias del derecho de propiedad.”
(Constitucion de 1979)

En cambio el Art. 70 indica que debe ejercerse el dere-
cho de propiedad en armonifa con el bien comun: “Ar-
ticulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. EIl Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comiin_y dentro de los
limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclu-
Sivamente, por cansa de seguridad nacional o necesidad priblica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemmizacion justi-
preciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay
accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad
gue el Estado haya seiialado en el procedimiento expropiatorio”.
(Constitucion de 1993)

Ahora bien, constitucionalmente no sélo existieron las
restricciones, sino existen casos de la privacién absoluta
de la misma, la cual ha requerido la respectiva indemni-
zacion. Asi pues, en la Constitucion de Cadiz se indica-
ba: “Expropiacion por justa cansa. Art. 172. Las restricciones
de la antoridad del Rey son las signientes: Décima: No puede
el Rey tomar la propiedad de ningrin particular ni corporacion,
ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento de ella; y si en
algiin caso fuere necesario para un objeto de conocida ella; y si en
algiin caso fuere necesario para un objeto de conocida ntilidad co-
miin tomar la propiedad de un particular, no lo podra hacer, sin
quie al mismo tiempo sea indemmnizado y se le dé el buen cambio d
bien vista de hombres buenos”. (Constitucion de Cadiz).

Y se afladia: “Arz. 173-. El Rey en su advenimiento al trono,
9 i fuere menos, cuando entre d gobernar el reino, prestard jura-
mento ante las Cortes bajo la formulacion signiente: N. (aqui su
nontbre) por la gracia de Dios y la Constitucion de la Monarguia
espaiiola, Rey de las Espanas, juro por Dios y por los santos
evangelios que defenderé y conservaré la religion catdlica, apostd-
lica, romana, sin permitir otra alguna en el reino: que gnardaré
'y haré guardar la Constitucion politica y leyes de la Monarguia
espaiola, no mirando en cnanto biciere sino el bien y provecho
de ella; que no enajenaré, cederé ni desmembraré parte alguna
del reino: que no exigiré jamas cantidad alguna de frutos, dinero
ni otra cosa, sino las que hubieren decretado las Cortes: que no
tomaré jamds a nadie su propiedad, y que respetaré sobre todo la
libertad politica de la Nacion y la personal de cada individuo; y
si en lo que be jurado, J parte de ello, lo contrario hiciere, no debo
ser obedecido, antes aquello en que contraviniere, sea nulo y de
ningtin valor. Asi Dios me ayude y sea en mi defensa, y si no, me
lo demande”. Constitucion de Cadi,.

Posteriormente, el sentido de la misma no varié en sus-
tancia: “Articuto 70°.- (...) A nadie puede privarse de su pro-
piedad sino, exclusivamente, por cansa de segnridad nacional o

necesidad priblica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de in-
demnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual
perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor
de la propiedad que el Estado haya serialado en el procedimiento
expropiatorio”. (Constitucion de 1993)"

Respecto a los extranjeros se mantuvo la politica de
brindatles casi los mismos derechos que los ciudada-
nos peruanos®, con algunas limitaciones adicionales:
“Articulo 71°.- En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean
personas naturales o juridicas, estin en la misma condicion que
los pernanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar excepcion ni
proteccion diplomidtica. Sin embargo, dentro de cincuenta kildne-
tros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer,
por titulo alguno, minas, tierras, bosques, agnas, combustibles ni
Juentes de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni
en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el dere-
¢ho ast adguirido. Se exceptila el caso de necesidad priblica expre-
samente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo
de Ministros conforme a ley”. (Constitucion de 1993 y de 1979).

VII. LA PROPIEDAD EN NUESTRO ORDENA-
MIENTO CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia

STC/37/1987, ha indicado que:

“La Constitucién reconoce un derecho a la pro-
piedad privada que se configura como haz de
facultades individuales, pero también y al mismo
como un conjunto de deberes y obligaciones esta-
blecidos de acuerdo con las leyes, en atencién a
valores o intereses de la colectividad, es decir, a la
finalidad o utilidad social que cada categoria de
bienes objeto de dominio esté llamado a cumplir

..)

Dicha concepcién ha sido recogida en la Sentencia del

Tribunal Constitucional 0008-2003-AI se

“reconoce a la propiedad no sélo como un dere-
cho subjetivo (derecho individual), sino también
como una garantia institucional (reconocimien-
to de su funcidn social). Se trata, en efecto, de un
“instituto” constitucionalmente garantizado. De
modo que no puede aceptarse la tesis que conci-
be a los derechos fundamentales como derechos
exclusivamente subjetivos, pues ello parte de la
erronea idea de que aquellos son sélo una nue-
va categorizacion de las libertades publicas, tal
como en su momento fueron concebidas en la
Francia revolucionaria.”?

41 Art. 84° de Constitucion de 1826, Art. 165° Constitucion de 1828, 1834 y 1939, Art. 25° Constitucién de 1856, Articulo 26 de Constitucién de
1860, Art. 25y 38 Constitucién de 1920 y 1933, articulo 47 Constitucion de 1933, articulo 125 Constitucion de 1979.
42 Art. 168°.- Ningun extranjero podra adquirir por ningin titulo propiedad territorial en la Republica, sin quedar por este hecho sujeto a las

obligaciones de ciudadano, cuyos derechos gozara al mismo tiempo. Constitucién de 1939 Art. 26°.- Todo extranjero podra adquirir conforme

a las leyes, propiedad territorial en la Republica, quedando, en todo lo concerniente a dicha propiedad, sujeto a las obligaciones y en el goce
de los derechos de peruano. Constitucion de 1856, 1860 y 1867 Art. 39°.- Los extranjeros, en cuanto a la propiedad, se hallan en la misma
condicién que los peruanos, sin que en ningun caso pueden invocar al respecto situacion excepcional ni apelar a reclamaciones, diplomaticas.

En una extensién de cincuenta kilémetros distante de las fronteras, los extranjeros no podran adquitir ni poseer, por ningun titulo, tierras,

aguas, minas y combustibles, directa o indirectamente, ya sea individualmente o en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la

propiedad adquirida, salvo el caso de necesidad nacional declarada por ley especial. Constitucién de 1920, 1933.

43 La doctrina del reconocimiento de la propiedad como una garantia institucional, ha sido también defendida por el Tribunal Constitucional
en el Caso Colegio de Notarios de Junin, en la cual argument6 que “el derecho a la propiedad no sélo adquiere la categoria constitucional de

derecho fundamental, sino que su defensa y promocién se constituyen en garantia institucional para el desarrollo econémico [...]. Empero,



Se aflade en dicha sentencia que el ejercicio del derecho a
la propiedad no es absoluto, e importa limitaciones lega-
les que tienen por finalidad armonizar:

“ El derecho de propiedad individual con el
ejercicio del mismo por parte de los demds
individuos.

- El derecho de propiedad individual con el
ejercicio de las restantes libertades individua-
les.

- El derecho de propiedad individual con el or-
den publico y el bien comtn”.

Ahora bien, dicha limitacién de la propiedad se encuen-
tra establecida por la denominada “funcién social:

“78. Cuando nuestra Constitucion garantiza la
inviolabilidad de la propiedad privada y sefala
que debe ser ejercida en armonia con el bien co-
mtn y dentro de los limites legales, no hace mds
que referirse a la funcién social que el propio
derecho de propiedad contiene en su contenido
esencial”**

Asf pues, la funcidén social — con sus raices en la Carta
de Querétero de 1917 asi como en la Constitucion de
Weimar de 1919- serfa consustancial al derecho de pro-
piedad® y se encuentra dentro de su contenido esencial.

A nuestra consideracién, las manifestaciones (limita-
ciones) de la funcién social del derecho de propiedad
se verifican tanto externamente, como internamente
(obligaciones) y las mismas no se encontrarian dentro
del denominado contenido esencial del derecho de pro-
piedad.*

En este sentido, tenemos dudas si existiera violacion a
la llamada funcién social en su aspecto externo, ¢se esta
violando el derecho de propiedad? No, lo que se esta
justamente infringiendo son los limites de la propiedad,
y en funcién de ello deberia sancionarse, no por la vulne-
racién del derecho, sino por abuso del mismo. De igual
forma, en el supuesto de las manifestaciones internas
(obligaciones) de la funcién social del derecho de pro-
piedad, su incumplimiento generarfa sancién dado que
se han dejado realizar deberes que contiene la propie-
dad, lo que no es igual a los supuestos de la vulneracién
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producto de una privacion o cuando se le ha vaciado de
contenido.

Ahora bien, el denominado contenido esencial (Wesen-
gehalts) ha sido reconocido tanto en el art. 19.2 de la
Grundgesetz “Soweit nach diesenr Grundgesetz, ein Grundrecht
dnreh Gesetz oder anf Grund eines Gesetzes eingeschranfkt werden
kann, nmuf§ das Gesetz allgemein und nicht nur fiir den Einzelfall
gelten. AufSerdens muf§ das Gesetz das Grundrecht unter Angabe
des Artikels nennen. (2) In keinem Falle darf ein Grundrecht in
seinem Wesensgehalt angetastet werden.”*’; asi como en el art.
53.1 de la Constitucion de Espafia 1978 “Los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo 1I del presente
Titulo vinculan a todos los poderes puiblicos. Solo por
ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades

(.)”

Posiciones sobre el denominado contenido esencial hay
diversas, no obstante, adoptamos aquella que indica es
parte del contenido de un derecho sin el cual este pierde
su peculiaridad y no es reconocible como tal derecho.®

Nuestro Tribunal no ha definido claramente cuil es el
contenido esencial de la propiedad, sin embargo si nos
ha brindado algunas aproximaciones toda vez que ha
sefialado que la posesion no forma parte del contenido
esencial

“2. (...) no obstante configurarse como uno de los
elementos que integra la propiedad, no pertene-
ce al niicleo duro o contenido esencial de la mis-
ma, careciendo por tanto de proteccion en sede
constitucional, limitdndose su reconocimiento y
eventual tutela a los supuestos y mecanismos que
la ley, a través de los procesos ordinarios, esta-
blece.(...)"*

Ahora, sobre la posesion debe tenerse en cuenta que en
el caso de la comunidad de Mayagna Vs. Nicaragua la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reco-
nocido reconoce a partir del derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas basta la posesion de tierra, para
que en caso carezcan de titulo real, obtengan el recono-
cimiento de la propiedad.

para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los términos que nuestra Constitucion le reconoce y promueve, no es suficiente saberse

titular del mismo por una cuestién de simple conviccidn, sino que es imprescindible poder oponer su titularidad frente a terceros y generar, a

partir de la seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias econémicas que a ella le son consustanciales. Es decir, es necesario

que el Estado cree las garantias que permitan institucionalizar el derecho [...]. Por cierto, la concepcién de la propiedad privada como una

garantia institucional, no implica el desconocimiento de las garantias que, a su vez, deben ser instauradas a efectos de reconocer al propietario

las facultades de oponibilidad del derecho. Y es que, al igual que la gran mayoria de derechos fundamentales, la propiedad no mantiene mas la

condicién de derecho absoluto.
44 N.° 0048-2004-A1/TC del 31.3.2005

45 Aunque muchos no hayan reparado en ello, esta posicion de asumir limites internos al contenido de la propiedad (ENZINGER, Alfred. Das
Enteignungsrecht im nationalsozialistischen Staat, Diss. Munchen, 1935, p. 20) asi como la indivisibilidad de derechos y limitaciones dentro
del derecho de propiedad, mediante lo cual el propietario tenfa derechos y al mismo tiempo obligaciones (IKutscHER, Hans. Die Enteignung.
SturTGART, 1938, p.79.) fue la literatura reinante durante el régimen nacionalsocialista.

46 MEeRrk, Walter. Das Eigentum im Wandel der Zeiten, Langensalza, 1934, p.15.

47 Traduccion libre: Cuando segun esta norma (Grundgesetz) un derecho pueda limitarse por ley o en virtud de una ley, la ley sera general y no
para casos particulares. Ademds la ley tiene que indicar el derecho fundamental. (2) En ningan caso un derecho fundamental puede ser afectado

en su contenido esencial.
48 STC de 8.4.1981.
49 El Exp. N.° 008-2003-A1/TC publicado el 1.6.2005.
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Y es que en el caso de la propiedad, a diferencia de otros
derechos, nos encontramos a diversos tipos de manifes-
taciones las cuales requieren de un estudio casuistico que
nos permitan obtener rasgos comunes a todos

“3. (...) Por otra parte y vista la existencia de una
variada e ilimitada gama de bienes sobre los que
puede configurarse la propiedad (urbanos, rura-
les, muebles inmuebles, materiales, inmateriales,
publicos, privados, etc.), puede hablarse de diver-
sos estatutos de la misma, los que, no obstante
asumir matices particulares para cada caso, no
significan que la propiedad deje de ser una sola
Yy que, por tanto, no pueda predicarse respecto
de la misma elementos de comtun configuracion.
Corresponderd, en todo caso, a la magistratura
constitucional, la construccién de los perfiles co-
rrespondientes a un contenido esencial del dere-
cho a la propiedad que, de cara a lo postulado
por nuestro ordenamiento fundamental, pueda
predicarse como comin denominador de las
diversas clases o manifestaciones de la misma.

()"

1.  Limitaciones de la propiedad

En la época del nacionalsocialismo en Alemania, el art.
903 del BGB fue duramente criticado por los del régi-
men, toda vez que vefan en su seno manifestacion clara
del liberalismo. En ese sentido, lo que se buscé si bien
formalmente no era la desaparicion del derecho de pro-
piedad, si mas bien su limitacién al maximo o la creacién
de figuras afines.

En ese sentido se crearon figuras como el Erbhof a partir de
vincular la tierra y la sangre, siendo el campesino la fuente
de la sangte del pueblo alemdn.” En este sentido, se inmo-
vilizaba la “propiedad”, cifiéndola a la estirpe familiar a fin
que se transfiera de generacién en generacién™ y se logre
una identificacion entre los titulares vigentes y la tierra, toda
vez que la misma, le “pertenecia” a ellos, y también a sus
futuros descendientes, pero sobretodo al pueblo aleman.
En este sentido, las transferencias entre vivos, asi como los
arrendamientos no estaban facultados por el Erbhof.

Limitaciones de este nuevo derecho en principio es que
no podia enajenarse ni gravarse™. Podia privarse de la
propiedad (Abmeierung) al campesino por falta de ca-
pacidad u honradez, falta de cumplimiento de ciertas
obligaciones™ las cuales son de la mas variadas dado que
puede ser enfocada respecto al campo (no utilizacién
adecuada), frente al pueblo alemin (orden publico) o
contra del Estado o de la olkgemeinschaft.

Dicha figura aplicada en nuestro ordenamiento denotatfa
una propiedad vaciada de contenido por las obligaciones
y limitaciones que tiene. No obstante ello, en nuestro or-
denamiento existen actualmente diversas limitaciones y
obligaciones que tienen los propietatios.

Dado que hemos indicado que el derecho de la propiedad
contiene diversas situaciones juridicas, de ventaja como
de desventaja, al igual que limites a su desenvolvimiento,
cualquier afectaciéon no puede considerarse como una
vulneracién del derecho de propiedad

“(...) ello ocurriria como consecuencia de la res-
titucion en el ejercicio del derecho de posesion
ordenada por la segunda instancia en el referido
proceso. No obstante, como es fdcil percatarse, la
orden judicial en un proceso penal por delito de
usurpacion no puede sino pronunciarse sobre la
perturbacion o afectacion de este derecho, resti-
tuyendo en su ejercicio a quien resulte agravia-
do, como ha ocurrido en el caso de autos. Ello sin
embargo, no puede ser alegado como amenaza
del derecho de propiedad garantizado constitu-
cionalmente”*

Otra muestra de limitaciones que no son vulneraciones,
es lo regulado por los Art. 88 y siguientes de la Ley N°
27972%, establece claramente que una de las atribuciones
de las Municipalidades es la de velar las limitaciones y
modalidades de la propiedad privada en armonfa con el
interés social, en sus respectivas jurisdicciones y dentro
del dambito de su competencia.

En ese sentido, se ha pronunciado nuestro Tribunal
Constitucional en el caso que los demandantes afirmaban
ser propietarios de un inmueble constituido por terreno
y construccion respecto del cual el Concejo Municipal
de la zona correspondiente, dentro del procedimiento
administrativo regular, habia dispuesto la demolicién de
la obra por no haber recabado previamente a la cons-
truccion la correspondiente licencia que necesariamente
todo particular esta obligado a obtener. Entonces, el TC
indicé que:

“6. El derecho de propiedad si bien es un derecho

fundamental de toda persona no faculta a nin-
guna a desconocer las atribuciones que la Ley de
Municipalidades y otras leyes que reconocen a los
municipios como personas juridicas de derecho
publico llamadas a ordenar la vida social dentro
de su respectivo territorio”>”

Otro tipo de limitaciones permitidas la encontramos
cuando se solicit6 el traslado de dominio por sucesion

50 El Exp. N.° 008-2003-A1/TC publicado el 1.6.2005.
51 Preambulo de la Ley Prusiana de 15.3.1933. Ha desarrollado dicha ideologifa DoLLE, Hans. Biirgerliches Recht und Reichserhofsgesetz, Ham-
burg, 1935.

52 DiENER, Roger. Wandlung des Eigentumsbegriffs. Deutsches Recht. 1935, p. 178.

53 Numeral 1 del Art. 37 y preambulo de la Reicherbhofgesetz.
54 Art.15 del Reicherbhofgesetz.
55 Exp. 5567-2006-AA/TC del 16.8.2006 publicado el 12.8.2007

56 Articulo 88.- Uso de la Propiedad Inmueble. Cortesponde a las municipalidades provinciales y distritales dentro del territorio de su jurisdiccion,

velar por el uso de la propiedad inmueble en armonia con el bien comun.

57 Exp. N° 7060-2006-PA /TC publicado el 24.5.2007.



intestada de una causante (ficha 3424 del Registro de Su-
cesiones intestadas de Tacna) de un predio (Partida elec-
trénica N° 05012470 del Registro de Predios de la Zona
registral N® XIII — sede Tacna) que se encuentra dentro
de los 50 Km de frontera. Dado que el heredero era de
nacionalidad extranjera, el Tribunal Registral declaré no
insctibible dicha transferencia.®®

Asi pues, para establecer restricciones a la propiedad, se
han establecido como admisibles para el goce y ejercicio
este derecho: (7) estar establecidas por ley; (i) ser nece-
sarias; (/77) ser proporcionales; y, (72) hacerse con el fin de
lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica.
Asi, el derecho de propiedad solamente puede ser mate-
ria de restricciones por las causas y finalidades sefialadas
en la propia Constitucion.”

2.  Expropiacion

Asi como cualquier otro derecho fundamental, el dere-
cho de propiedad no es absoluto, toda vez que se encuen-
tra limitado por disposiciones constitucionales expresas
o tacitas. Sin embargo, la privacion de la propiedad, con-
secuencia de la potestad expropiatoria del Estado, tiene
que cumplir ciertos requisitos, como su condicionamien-
to al pago previo en efectivo. Si bien nadie puede set pri-
vado de su propiedad, se podra sacrificar a su titular de
la propiedad cuando media causa de seguridad nacional
o necesidad publica.

La expropiacion ha sido definida como la transferencia
forzosa del derecho de propiedad privada, autorizada
unicamente por ley expresa del Congreso en favor del
Estado, a iniciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o Go-
biernos Locales y previo pago en efectivo de la indem-
nizacion justipreciada que incluya compensacioén por el
eventual perjuicio (articulo 2° de la Ley General de Ex-
propiaciones, Ley N° 27117).

Respecto a este procedimiento, encontramos que el Es-
tado® se encuentra obligado a pagar previamente una in-
demnizacion justipreciada que incluya el precio del bien
expropiado y la compensacion por el eventual perjuicio,
que, a su vez, debe ser establecida en el procedimiento
expropiatorio. Solo a través del mencionado desembolso,
la expropiacién podra considerarse como valida en tanto

limite del derecho a la propiedad.

Ahora bien, algunos han indicado que la expropiacién
(Enteignung) no vulnera el derecho de propiedad, por
cuanto los afectados deben ser indemnizados, pues de no
ser asi contribuirfan de un modo discriminatorio y mas
gravoso con las cargas publica en relacién a los demds.!
Dicho criterio no puede ser compartido toda vez que
mediante la expropiacién no sélo se vulnera, sino se pri-

58 Resolucion N° 171-2007-SUNRAP-TR-A del 24.8.2007
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va forzosamente a su titular de la propiedad. Que exista
indemnizacién por haberse realizado esta transferencia
no enerva esta situacion de privacién del derecho. Lo
contrario nos llevaria a afirmar que se podria expropiar
sin los requisitos excepcionales que actualmente se esta-
blecen en la Constitucién, toda vez que jamas se afectarfa
el derecho de propiedad por existir indemnizacion.

Un tema que si merece mayor estudio es cuando se vul-
nera la rentabilidad del propietario.”” El supuesto mas difun-
dido es el del cambio de zonificacién. Una persona com-
pra un terreno, ha comprado un terreno a fin de iniciar la
construccion de una fabrica toda vez que la zonificacion
se lo permite. Luego de algunos afios, cambia la gestién
municipal y si la zonificacion cambia a residencial, por
lo que la empresa verfa mermada la rentabilidad de su
propiedad. Este supuesto de las denominadas expropia-
ciones regulatorias ya ha sido introducida por algin ma-
gistrado del Tribunal Constitucional, sin embargo ain no
se ha difundido su aplicacion.”

Finalmente, existen supuestos en los cuales mediante su-
puestos de reversion se han encubierto expropiaciones.
Asi pues en el proceso de amparo mediante el cual se
cuestiono la Resolucién de la Superintendencia de Bienes
Nacionales N° 083-2001/SBN del 22.3.2001 solicitando
se le declare inaplicable mediante el cual se pretendia re-
vertir un terreno de de 20,476.00 metros cuadrados. El
Procurador Publico Adjunto del Ministetio de Econo-
mia y Finanzas, indicé que mediante las leyes especiales
N> 11001, 14197, 17716, 17719, 18460, 19462, 19555 y
19959, y demas disposiciones conexas y complementa-
rias, se dispuso la reversioén a favor del Estado de terre-
nos que tenfan la calidad de eriazos.

El TC se pronuncié indicando que no se siguié con el
procedimiento para la declaracion del terreno como eria-
70, lo cual afectaba el derecho de defensa de los deman-
dantes

“Asimismo, si la Superintendencia de Bienes Na-
cionales consideraba que, en aplicacién de los
dispositivos legales invocados, el terreno materia
de autos tenia la condicién de eriazo, correspon-
diendo su propiedad al Estado, no puede de pla-
no desconocer los derechos que los demandantes
tienen sobre determinada drea de su propie-
dad, dado que cualquier limitacién a ella debe
fundarse en el respeto de sus derechos y con las
condiciones establecidas en la referida disposi-
cion constitucional. En tal sentido, para decla-
rar como eriazo un terreno, constituye requisito
indispensable la existencia de un procedimiento
administrativo que posibilite al propietario de
dicho terreno discutir que el mismo sea califica-
do como tal. Por supuesto, dicho procedimiento

59 Exp. N.° 0864-2009-PA/TC publicado del 22.9.2009

60 STC 5614-2007-PA/TC

61 KRrEsALJA ROSSELLO, Baldo y OcHoa, César. Ibid, p.269.

62 CorraL GARrcia, Esteban. Los supuestos indemnizatorios y la Ley 16/2005 urbanistica de Valencia. Capitulo 45. En: Derecho Urbanistico de

la Comunidad Valenciana. La Ley Grupo Wolters Kluwer — El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. 2006, p.1380.
63 Exp. N°01735-2008-PA/'TC, Caso Shougang Hierro Pert. Voto singular del Magistrado Landa Arroyo.
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supone otorgar todas las garantias al adminis-
trado, de tal forma que se le posibilite, desde el
inicio, el efectivo ejercicio de su derecho de de-
fensa’®*

Dicha entidad indic6 que debié notificarse a los titulares
registrales “(...) S7n embargo, contando con dicha informacion,
tampoco notifico a los abora demandantes del procedimiento admi-

9565

nistrativo en tramite.”” Colisionando ello con lo dispuesto

con el Art. 70 de la actual Constitucion.

Debe tomarse en cuenta que el quinto considerando del
Decreto Supremo N° 023-2004-PCM, del 23.32004, re-

conocio,

“Que, el Estado Peruano asume el dominio de
aquellos terrenos eriazos ubicados en el territorio
nacional, excepto aquellos de propiedad privada
inscrita en los Registros Publicos, ejerciendo los

atributos conforme a las leyes de la materia y nor-
mas reglamentarias pertinentes’.

APUNTES FINALES

La propiedad ha sido durante mucho tiempo encerrada
entre las paredes civilistas, no obstante, la misma tras-
ciende en las diversas areas del derecho, y de otras mate-
rias. No obstante ello, actualmente es necesario enfocar
su estudio a partir de lo desarrollado en el ambito cons-
titucional.

Ah{ pues se delimitaran los contornos de dicho derecho,
el cual deberd llenarse de contenido con los antiguas y
nuevos aportes de las investigaciones que se realicen en
los espacios juridicos y no juridicos. En aquellos, el dere-
cho privado tiene mucho por contribuir.

64 Exp. N.° 2397-2003-AA/TC dicho criterio ha sido reiterado Exp. 00022-2007-AA/TC.

65 Exp. N.° 2397-2003-AA/TC.



